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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia | durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis — Pontificia Universidade Catélica de Campinas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia | apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Filosofia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ASDIFICULDADESDE APLICACAO DA
LEITURA MORAL E DA TEORIA PROCEDIMENTALISTA NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

JUDICIAL REVIEW: THE DIFFICULTIESOF APPLYING MORAL READING
AND PROCEDURAL THEORY IN THE CONSTITUTIONAL REVIEW IN BRAZIL

Beatriz Ribeiro 1
Leticia Ribeiro?2

Resumo

O artigo tem como objetivo analisar as teorias de Ely e Dworkin, em relagdo ao controle de
constitucionalidade, bem como do sistema brasileiro a fim de demonstrar a dificuldade de
aplicacao dessas teorias ha jurisdicdo constitucional do Brasil. O tema-problema é relevante
diante da perplexidade de conciliar democracia e o controle judicial a luz da crise de
representatividade e da constitucionalizagdo abrangente observados no Brasil. Para tanto,
utilizar-se-a 0 método dedutivo por meio de pesquisa bibliografica. Adotou-se como marco
tedrico Sérgio Victor que apresenta uma proposta de didlogo instituciona entre o Legislativo
e o Judiciario.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, Democracia, Leitura moral,
Procedimentalismo, Premissa majoritaria

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to analyse the theories of Ely and Dworkin regarding the constitutional
review, as well as the brazilian system, intending to demonstrate the challenges of applying
these theories to the brazilian constitutional jurisdiction. The theme is relevant due to the
bewilderment of conciliating democracy and judicial review in the light of the crisis of
representativity and constitutionality noticed in Brazil. Henceforth, the deductive method will
be applied through the bibliographic reasearch. The theoretical framework, which in turn
suggests an ingtitutional dialogue between the Legislative and the Judiciary, is underpinned
by Sérgio Victor.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Constitutional review, Democracy, Moral reading,
Procedural, Major premise

1 Mestranda
2 Mestranda
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1 INTRODUCAO

O presente artigo volta-se a analise das teorias de John Hart Ely e Ronald Dworkin em
relacdo ao controle de constitucionalidade, bem como do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro a fim de demonstrar as dificuldades em conciliar a aplicacdo
dessas teorias ao controle de constitucionalidade das normas adotado pelo Brasil. Para tanto,
propbe-se uma discussdo acerca da extensdo da legitimidade do Poder Judiciario para o
exercicio do controle de constitucionalidade a luz das teorias de Ronald Dworkin e John Hart
Ely, ndo se considerando a democracia tdo somente a luz da premissa majoritaria, bem como a
demonstragéo da crise de representatividade da funcéo legislativa no Brasil.

A questdo apresenta notdria relevancia, uma vez que a crise de representatividade tem
deslocado para o Poder Judiciario inimeras discussdes que apresentam cunho politico, razéo
pela qual é importante verificar a extensdo da legitimidade do Poder Judiciario para controlar
as acOes e omissoes legislativas.

Em um primeiro momento, realizar-se-& a conceituagdo do controle de
constitucionalidade e sua interdependéncia com a teoria geral do processo constitucional,
demonstrando que como um dos objetos de estudo dessa o controle de constitucionalidade
compreende um mecanismo de protecdo a supremacia constitucional que deve seguir um
processo.

Em seguida, realizar-se-a uma analise das obras “Democracia e desconfianga: uma
teoria do controle judicial de constitucionalidade” e “O direito da liberdade: uma leitura moral
da constituicdo norte-americana” de John Hart Ely e Ronald Dworkin, respectivamente,
justificando-se a escolha dos autores em razdo da concep¢do democrética por eles adotadas.
Assim, muito embora, apresentem concep¢des diferentes acerca da extensdo do controle de
constitucionalidade demonstrar-se-a que os juristas negam a pratica democratica como limitada
a premissa majoritaria.

Por fim, buscar-se-a demonstrar que as teorias desenvolvidas por Ely e Dworkin
encontram dificuldades para serem aplicadas no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro em razéo da crise de representatividade enfrentada pelo Poder Legislativo no Brasil,
bem como pela constitucionalizacdo abrangente adotada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Para tanto, utilizar-se-4 do método dedutivo e procedimento de anélise de
bibliografico. Adotou-se como marco tedrico Sérgio Victor que apresenta uma proposta de
dialogo institucional entre o Legislativo e o Judiciario como uma maneira de democratizar o

controle de constitucionalidade.
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2 A TEORIA GERAL DO PROCESSO CONSTITUCIONAL E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Em lato sensu o vocébulo controle compreende o exame de adequagdo entre um objeto
controlado, isto é, o paragonado e outro, por seu turno, que serve de modelo, ou seja, o
paradigma, sendo possivel constatar que a atividade de controlar consiste na verificacdo de
compatibilidade entre esses objetos.

Seguindo essa perspectiva, constata-se que o0 controle de constitucionalidade
compreende a verificagdo de compatibilidade entre uma lei infraconstitucional ou um ato
administrativo e a Constituicdo. Isso porque, conforme leciona José Alfredo de Oliveira
Baracho, com o Estado Moderno tem-se a confeccdo dos textos constitucionais como
documentos instituidores do Estado e de direitos fundamentais, possibilitando o surgimento da
declaracédo de inconstitucionalidade (BARACHO,1982, p.100).

A realizacdo desse controle se faz possivel em razdo da supremacia do texto
constitucional, pressuposto que imp&e as demais fungdes fundamentais do Estado! a obrigacdo
de atuar segundo os preceitos normativos da Constituicao.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso em relacdo ao controle de constitucionalidade
afirma que “por forca da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma
manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei Fundamental”
(BARROSO, 1999, p.165).

Em complemento ao autor, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, analisando a supremacia
da Constituicdo, interpretando as licbes de Hans Kelsen a fim de elucidar o escalonamento
normativo presente no ordenamento juridico em que o texto constitucional assume forca

normativa superior, fundamentando as normas e atos praticados pelo Estado, afirma que:

Desde a original teoria da pirdmide juridica, elaborada por Kelsen, concebendo uma
estrutura hierarquizada para as normas juridicas, a Constitui¢do passou a ser colocada
no veértice do sistema normativo, fundamentando a unidade de todo o ordenamento
juridico. Referida teoria descreveu a ordem juridica uma pirdmide de normas
hierarquizadas, de modo que cada uma destas regras extraisse sua forga obrigatdria
em raz&o de sua conformidade com a norma imediatamente superior (BRETAS, 2010,
p.115-116).

1 O termo fungGes fundamentais do Estado é por José Alfredo de Oliveira Baracho utilizado no sentido da renovada
férmula de Montesquieu, ndo como uma separagao impossivel, mas como uma distingdo funcional entre os 6rgaos
do Estado (BARACHO, 1982, p. 107). Em complemento, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, interpretando Carré
de Malberg, demonstra que sdo trés as funcdes juridicas essenciais ou fundamentais do Estado, a legislativa, a
governamental ou administrativa e a jurisdicional, todas exercidas por orgdos criados pela estruturacdo juridica
constitucional e nos limites das normas que compdem a ordem juridica instituida (BRETAS, 2004, p. 75).
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Da mesma forma, José Alfredo de Oliveira Baracho, também, interpretando Hans
Kelsen, salienta que:

A anulacdo do ato inconstitucional representa a principal garantia e o meio eficaz de
preservacdo da Constituicdo. Entendeu Kelsen que ndo era o Parlamento o 6rgdo
competente para a verificacdo da constitucionalidade. Deveria ser um érgéo diferente,
independente de qualquer outra autoridade estatal. Era preciso encarregar outra
autoridade estatal. Era preciso encarregar a anulagcdo dos atos inconstitucionais a uma
jurisdigdo ou Tribunal Constitucional. Cumpre a jurisdigdo constitucional pronunciar-
se, puramente, da interpretacdo Constituicdo (BARACHO, 2004, p. 89).

A supremacia do texto constitucional, no entanto, ndo confere por si so eficacia aos
direitos fundamentais e as demais normas constitucionais, razdo pela qual, a fim de conferir
eficacia as mesmas, desenvolveu-se o sistema de controle de constitucionalidade e outros
instrumentos a fim de salvaguardar mencionados direitos. E € nesse contexto, que o controle
encontra-se concatenado a realizacdo de um processo, passando a analise da temaética, por
conseguinte, pela teoria geral do processo constitucional. Isto pois, essa vertente preocupa-se
com a protecdo dos direitos fundamentais e da supremacia do texto constitucional (BARACHO,
2004).

Assim, é possivel constatar por meio dos estudos desenvolvidos por José Alfredo de
Oliveira Baracho que o objeto da teoria geral do processo constitucional, a saber: a protecdo ao
principio da supremacia da constituicdo e aos direitos fundamentais efetiva-se por meio da acao,
jurisdicéo e do processo (BARACHO, 2004).

Dessa maneira, considerando a acgdo, a jurisdicdo, bem como 0 processo como
instituicdes essenciais a teoria geral do processo constitucional faz-se necessario discorrer,
brevemente, em relacdo as mesmas a fim de possibilitar uma melhor compreensao acerca do
controle de constitucionalidade e o procedimento estrutural ao qual aquele deve observancia.

A acgdo compreende o exercicio de uma faculdade consistente no direito de acionar o
Poder Judiciario face o surgimento de uma pretensao resistida que, por sua vez, consiste na
violacdo por terceiros de um direito material assegurado ao individuo.

Nesse sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, afirma que:

A acdo € proposta de forma conectada ou coligada a uma pretensdo colocada a
apreciacdo do Estado pelo autor, por meio de processo constitucionalmente instaurado
e desenvolvido, mediante pedido formulado na peticdo inicial, cuja entrega ao Estado
inicia 0 processo, quase sempre contestada pelo réu, dai possivel afirmar-se que
contestacdo, tecnicamente, em sintese, significada pretensdo resistida, devendo o
orgao jurisdicional Ihe dar uma resposta decisoria na forma sentenca de mérito
(BRETAS, 2010, p. 80).

No que diz respeito ao processo, a instituicdo apresenta estreita relagdo com exercicio

do direito de acdo, uma vez que com sua constitucionalizacdo cujo o marco temporal

265



compreende, principalmente, o pds-segunda guerra mundial? a mesma passou a ser concebida
como indispensavel a ideia de um procedimento justo (BARACHO, 2004).

Nesse sentido, é o que se extrai das obras do constitucionalista José Alfredo de Oliveira
Baracho que ao estudar o processo entendeu que a instituicdo € dotada de alguns principios
bésicos:

O processo constitucional demanda certos pressupostos essenciais: 0 direito a
celeridade, a razoavel duracdo dos pleitos; obrigagcdes emergentes do principio da
celeridade; formas de controle constitucional (preventivo, repressivo direto,
repressivo indireto e ocasional); recurso de inconstitucionalidade; excecdo de
inconstitucionalidade e incidente de inconstitucionalidade (BARACHO, 2004, p.127).

Em complemento Ronald Brétas de Carvalho Dias, salienta que:

A viga-mestra do processo constitucional é o devido processo legal, cuja concepcao é
desenvolvida tomando-se por base 0s pontos estruturais adiante enumerados, que
formatam o devido processo constitucional ou 0 modelo constitucional do processo:
a- o direito de acéo (direito de postular a jurisdicéo); b- o direito de ampla defesa; c-
o direito ao advogado ou ao defensor publico; d- o direito ao procedimento
desenvolvido em contraditorio; d- direito a produgéo de prova; e- o direito ao processo
sem dilagGes indevidas; f- o direito a uma deciséo proferida por 6rgdo jurisdicional
previamente definido no texto constitucional (juizo natural ou juizo constitucional) e
fundamentada no ordenamento juridico vigente (reserva legal); g- o direito ao recursos
(BRETAS, 2010, p. 92-93).

Assim, 0 que se observa, segundo a Teoria Geral do Processo Constitucional, é a
superacdo da ideia de processo enguanto tdo somente um procedimento, passando 0 mesmo a
apresentar protecdo constitucional enquanto uma garantia assegurada aos individuos que
exercitam o direito de acao.

A jurisdicdo, por seu turno, consiste na fungéo exercida, no Brasil, exclusivamente, pelo
orgdo judiciario competente, a fim aplicar o direito em face das pretensées formuladas pelos
individuos que provocam a atuacdo jurisdicional mediante o exercicio do direito de acéo.

Dessa maneira, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ao definir a jurisdi¢do a reafirma como
um direito fundamental cuja ideia encontra-se relacionada a garantia do devido processo
constitucional.

No Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo é direito fundamental das pessoas
naturais e juridicas, sejam estas de direito publico ou de direito privado, porque
positivado no texto expresso no texto da Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV).
Exatamente, por isso, se é direito fundamental do povo, em contrapartida, é atividade-
dever do Estado, prestada pelos seus 6rgdos competentes, indicados no texto da
prépria Constituicdo, somente possivel de ser exercida sob peticdo daquele que a

2 José Alfredo de Oliveira Baracho interpretando Héctor Fix-Zamudio leciona que apenas recentemente os
estudiosos do Direito Constitucional e os cultivadores do processualismo cientifico passaram a perceber a estreita
vinculagdo das duas disciplinas, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, quando as Constitui¢Ges
passaram a consagrar expressamente os lineamentos das instituicdes processuais e que 0s constituintes
contemporaneos aperceberam-se da necessidade e da importancia da funcéo jurisdicional (BARACHO, 1982, p.
68-69).
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invoca (direito de acdo) e mediante a indispensavel garantia fundamental do devido
processo constitucional (BRETAS, 2010, p. 75).

Ainda nesse contexto, é importante destacar os ensinamentos de José Alfredo de
Oliveira Baracho que acerca da jurisdicdo, de maneira especifica em relacdo a jurisdicéo
constitucional, a definiu como o “procedimento judicial destinado a garantir, de modo imediato,
a eficacia da Constitui¢do” (BARACHO, 2004, p.107).

Para tanto, o mencionado doutrinador elenca alguns temas basicos inerentes a
sistematizacdo do controle de constitucionalidade, a saber: o sujeito ou o parametro do controle,
ou seja, a descricdo da norma pressuposto do procedimento de controle, o procedimento para o
exercicio do mesmo seja em sede de controle abstrato ou concreto, os érgdos que deteriam a
competéncia para a efetivacdo da supremacia do texto constitucional, bem como os legitimados
a propositura da acdo, os efeitos provenientes da declaracdo que reconheca a
inconstitucionalidade da norma ou do ato praticado pelo poder publico, distin¢do entre
inconstitucionalidade formal, material, imediata ou mediata, e, por fim, o objeto do controle
(BARACHO, 2004, p. 107).

Dessa maneira, constata-se, em sintese, que para a realizacdo do controle de
constitucionalidade e, por conseguinte, para a efetivacdo da supremacia constitucional faz-se
necessaria a existéncia de um terreno propicio para o0 mesmo de tal forma que sejam
assegurados aos legitimados a propositura da demanda a observancia ao devido processo legal,
principio fundamental do devido processo constitucional, bem como o acesso a jurisdicdo e o

exercicio do direito de acéo.

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O EXERCICIO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL FACE A REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA A LUZ
DAS TEORIAS DE JOHN HART ELY E RONALD DWORKIN

O controle de constitucionalidade das normas é intrinseco a Teoria Geral do Processo
Constitucional, isto pois, essa vertente tedrica busca proteger os direitos fundamentais e a
supremacia constitucional, tornando, por conseguinte, efetivos os comandos previstos no texto
constitucional, utilizando-se, para tanto, do controle de constitucionalidade.

No entanto, muito embora vise-se assegurar eficidcia aos comandos constitucionais,
observa-se uma problematica no que diz respeito ao alcance, extenséo e limites do exercicio do
controle de constitucionalidade e, via de consequéncia, no exercicio da jurisdi¢ao constitucional
(DUTRA; SANGOI, 2010).
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Assim, a perplexidade em torno do controle jurisdicional das normas
infraconstitucionais e dos atos do poder publico ndo se refere, para a teoria geral do processo
constitucional, quanto a legitimidade do poder judiciario para controla-los, uma vez que tal
competéncia é conferida pela prépria Constitui¢do aos 6rgdos jurisdicionais, mas sim a maneira
pela qual esse controle ¢ efetivado e sua extensdo.

Dessa forma, constata-se que verificada a ofensa material ou formal a Constituicéao,
deve-se expurgar o ato do ordenamento juridico. Todavia, diante dos comandos constitucionais
abertos, bem como de uma sociedade caracterizada pelo pluralismo de formas e de um direito
pluralista, é possivel observar que a atividade do juiz alterou-se, passando por um alargamento
(CRUZ, 2003).

E é diante desse cenario que o controle de constitucionalidade das normas é questionado,
uma vez que o procedimento de reconhecimento de inconstitucionalidade é realizado por uma
funcdo do Estado que ndo fora eleita pelos cidaddos. Em outras palavras, o controle de
constitucionalidade choca-se com a dificuldade em conciliar a democracia com a decisdo de
um oOrgdo estatal, ou seja, a corte constitucional que poderia ir contra a decisdo da soberania
popular, representada pela funcéo legislativa.

Acerca do tema-problema propde-se a analise da obra “Democracia e desconfianga: uma
teoria do controle judicial de constitucionalidade” de John Hart Ely, bem como dos estudos de
Ronald Dworkin na pesquisa desenvolvida em “O direito da liberdade: uma leitura moral da
Constituigdo norte-americana” em que ambos os juristas discorrem a respeito do controle de
constitucionalidade e o papel da jurisdi¢do constitucional nesse contexto.

Diante da perplexidade em conciliar os principios democréaticos face a possibilidade de
um 6rgdo ndo eleito interferir em questdes cuja decisao caberia a sociedade representada pelo
legislativo John Hart Ely, refutando as teorias interpretativista e ndo interpretativista® propde
que o controle de constitucionalidade realize-se por meio do controle da representatividade no
processo legislativo (ELY, 2010).

Dessa maneira, a fim de assegurar os principios democraticos e a obediéncia a separacéo

das func6es fundamentais do Estado o jurista americano propde que a jurisdigdo constitucional

3 John Hart Ely ensina que para os interpretacionistas os juizes deveriam decidir as questdes constitucionais de
maneira limitada, fazendo cumprir as normas explicitas ou claramente implicitas na Constituicdo escrita. Ja a
corrente ndo interpretacionista, por outro lado, os tribunais devem ir além desse conjunto de referéncias e fazer
cumprir normas que ndo se encontram claramente indicadas na linguagem dos documentos. O que distingue o
interpretacionismo do seu oposto é a insisténcia em que o0s atos dos poderes publicos s6 sejam declarados nulos a
partir de uma inferéncia cujo ponto inicial ou cuja premissa subjacente seja claramente perceptivel na Constituicéo.
Que essa inferéncia completa ndo pode ser encontrada na Constitui¢cdo- porque o caso em questdo nem sempre foi
previsto- é algo com que ambos os lados concordam (ELY, 2010, p. 3-4).
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ndo volte sua analise aos valores substanciais da sociedade, os quais somente a mesma poderia
eleger, mediante o sistema representativo, ou seja, por meio do corpo legislativo. Para tanto,
segundo o mencionado autor o controle de constitucionalidade deveria se limitar a analise do
procedimento legislativo, especificadamente, se 0 mesmo assegurou a representatividade da
sociedade em seu todo, conforme se extrai de suas licdes a linha de decisdo judicial que o
mesmo recomenda é (ELY, 2010):

[...] Andloga ao que seria, nNos assuntos econdmicos, uma orientagdo “antitruste”,
entendida como oposta a uma orientagdo “regulamentadora” — em vez de ditar
resultados substantivos, ela intervém apenas quando o “mercado”, neste caso o
mercado politico, esta funcionando mal de modo sistémico. (também é cabivel uma
analogia com um é&rbitro de futebol: o juiz deve intervir somente quando um time
obtém uma vantagem injusta, ndo quando o time “errado” faz gol). Néo ¢ justo dizer
que o governo esta “funcionando mal” s6 porque as vezes ele gera resultados com os
quais discordamos, por mais forte que seja nossa discordancia (e afirmar que ele obtém
resultados de que “o povo” discorda — ou de que discordaria, “se compreendesse” — na
maioria das vezes é pouco mais que uma projecdo delirante).Numa democracia
representativa, as determinacgdes de valor devem ser feitas pelos representantes eleitos;
e, se a maioria realmente desaprova-los, podera destitui-los através do voto (ELY, 2010,
p. 136-137).

Ainda no que diz respeito a maneira pela qual os juizes devem atuar, o autor cita a corte
de Warren, esclarecendo que, muito embora tenha sido considerada uma corte intervencionista,
em sua acepcdo, ao analisar a qualificacdo dos eleitores controlando o processo politico a
mencionada corte ndo intervia no estabelecimento dos valores substanciais da sociedade papel
que a ela ndo caberia, mas sim de maneira tal que se assegurasse a observancia ao processo

representativo, conforme se depreende do trecho a seguir:

Muitas das decisdes mais controversas da Corte de Warren dizem respeito ao processo
penal ou a outras questdes referentes aos procedimentos judiciais ou administrativos
que devem ser cumpridos para que o Estado possa impor um dano grave aos
individuos- decisbes de teor processual, no sentido mais amplo- com o procedimento
por meio do qual sdo feitas as leis que governam a sociedade- também permeia suas
outras decisfes. Seu ativismo sem precedentes nos campos da expressdo politica e da
liberdade de associacdo obviamente se encaixa nesse padrdo mais amplo. Outras
Cortes reconheceram o vinculo entre tal atividade politica e o funcionamento correto
do processo democratico: a Corte de Warren foi a primeira a agir seriamente de acordo
com essa percepcao. Foi a primeira a tocar no assunto qualificacdo dos eleitores e da
mé distribui¢do proporcional do niimero de representantes... E certo que essas
decisdes foram intervencionistas, mas o intervencionismo era alimentado ndo por um
desejo de assegurar que o processo politico- que é o contexto em que tais valores de
fato podem ser corretamente identificados, ponderados e proporcionados entre si-
estivesse aberto aos adeptos de todos os pontos de vista, em condicBes de relativa
igualdade (ELY, 2010, p. 98).

Assim, tendo em vista o destaque dado pelo autor a representatividade, € importante
destacar que Ely ndo verifica a mesma tdo somente pela analise dos votos dos representantes
da maioria, esclarecendo que o governo da maioria precisa encontrar limitagdes (ELY, 2010, p.

12). E diante desse contexto, o jurista elucida que a representatividade no processo legislativo
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é verificada mediante a garantia da liberdade, igualdade, bem como o respeito aos direitos da
minoria, devendo o0s representantes da maioria considerar, também, os interesses daquela, sob
pena de se assim nao fazé-lo incorrer a norma em vicio de inconstitucionalidade (ELY, 2010).

Analisando as licdes de Ely é possivel perceber que o autor apresenta uma Vvisao
procedimentalista de democracia, uma vez que privilegia o procedimento mediante o dever da
funcdo jurisdicional em garantir a participacao politica e, ndo por meio da institui¢éo de valores
fundamentais pelo judiciario os quais o autor sustenta que devem ser eleitos pelos legisladores,
que sdo 0s representantes do povo.

Dworkin, da mesma forma, entende que a democracia ndo se confunde com a premissa
da vontade majoritaria. Diferentemente de Ely apresenta, no entanto, uma concepcao
constitucional de democracia em que as decisdes coletivas deveriam ser tomadas por
instituicBes politicas cuja composicdo considerem os individuos em condicdo de igualdade
(DWORKIN, 2006, p. 26).

Para a concepcédo constitucional de democracia as decises das instituicbes politicas
devem considerar atribuir aos individuos igual consideracdo e respeito, e caso assim ndo o
facam o procedimento ndo sera justo, ndo sendo possivel em nome da democracia rejeitar a
utilizacdo de outros métodos que visem sanar essa deficiéncia.

Conrado Hubner Mendes, elucidando a concepgdo constitucional de democracia de

Dworkin afirmou que:

Para ele, como vimos, democracia é “um esquema procedimental incompleto”, que
persegue o ideal de “igual consideragfo e respeito”. A realizacdo desse ideal precede o
procedimento majoritario. Em outra palavras, o procedimento ndo tem valor algum se,
ao ser posto em marcha, ndo estiverem presentes as exigéncias daquele ideal. A
dimensdo quantitativa e estatistica da democracia sé goza de legitimidade, portanto, se
ndo produzir decisdes que desrespeitem suas préprias condi¢bes de legitimidade. Uma
comunidade moral precisa existir para que a pura agregacao de interesses, pela regra
de maioria, possa demandar obediéncia. O método de mensuracao da legitimidade §,
portanto, consequencialista e instrumental (MENDES, 2008, p. 59).

Nesse cenario, entende o autor que aos juizes é dada a atribuicdo de interpretar a
Constituicdo. Isso porque, determinados dispositivos constitucionais apresentam-se de maneira
intensamente ampla e abstrata, comportando o que o autor identifica ser a leitura moral
(DWORKIN, 2006).

Na visdo de Dworkin a moralidade politica encontra-se inserida no direito constitucional
norte-americano e por essa razao seria necessaria a existéncia de uma funcao apta a interpretar
esses principios morais, sendo essa, em sua acep¢do, conferida aos juizes e, em ultima instancia
a Suprema Corte (DWORKIN, 2006, p.2).
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O autor tenta demonstrar em sua obra o equivoco daqueles que entendem que a leitura
moral da Constituicdo atribui aos juizes um poder absoluto, afrontando a democracia
acrescentando, ainda, que mesmo aqueles que negam a utilizacdo desse método acabam por
fazer seu uso ao aplicar uma estratégia para interpretar o texto constitucional (DWORKIN,
2006).

Ao discorrer sobre a leitura moral Dworkin, inicialmente, assinala que néo séo todas as
normas constitucionais que comportam a aplicacdo desse método de interpretacdo. Com efeito,
deixa claro que a leitura moral é adequada a interpretacdo das normas abstratas que apresentam
em sua linguagem principios morais (DWORKIN, 2006, p.13). Em seguida, esclarece que a
leitura moral ndo afronta a soberania popular, submetendo os governados a um governo dos
juizes. Nesse sentido, 0 autor argumenta que ha duas limitacdes que restringiriam a liberdade
dos juizes ao interpretar a Constituicao, a saber: a historia e a integridade (DWORKIN, 2006).

Dworkin entende, dessa maneira, que a leitura moral do texto constitucional deve ser
realizada pelos juizes tendo em vista que os mesmos ao fazé-la considerariam os capitulos ja
escritos no passado, acrescentando, ainda, que 0s magistrados decidem com base em
argumentos de principios.

Silvana Colombo e Vladimir Passos de Freitas, justificando a leitura moral realizada

pelos juizes, conforme sugere Dworkin, esclarecem que:

A interpretacdo moral do texto constitucional deve ser realizada pelos juizes, porque
estes decidem com base em argumentos de principios, aqui entendidos, como um
padrdo a ser observado em face da exigéncia de justica, equidade e devido processo
legal. Esta decisdo baseada em principios se legitimam em razdo do seu conteido
(motivacdo), diferentemente do que ocorre quando as decisdes sdo pautadas pelos

argumentos de politica que se legitimam pelo critério “de quem e como decide”
(COLOMBO; FREITAS, 2017, p. 724).

Analisando as obras de Dworkin e Ely é possivel constatar que 0s autores consideram o
Poder Judiciario como 6rgéo legitimado para o exercicio do controle de constitucionalidade das
normas. No entanto, o papel desempenhado por esta fungdo fundamental do Estado é dotada de
diferentes perspectivas em suas teorias.

Com efeito, segundo Ely a jurisdicdo constitucional deveria ser exercida de forma a
controlar o procedimento legislativo de maneira tal que 0 mesmo assegurasse que os valores
substantivos da sociedade fossem escolhidos pelas fungdes fundamentais do Estado eleitas pelo
povo.

Dworkin, ao contrario, considera que aos juizes € atribuida a funcdo de interpretar as

normas constitucionais abstratas, protegendo esses direitos a fim de fortalecer o processo
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democrético. Assim, para o autor, ao se buscar a protecdo da igual consideragdo e respeito no
procedimento ndo seria possivel dissociar-se de uma valor substantivo.

Dessa maneira, constata-se que 0s autores em suas obras buscam demonstrar a
compatibilidade do controle de constitucionalidade das normas e a democracia a partir de
concepgdes diferentes desse regime, sendo, no entanto, possivel verificar que ambos rejeitam a

ideia de regime democréatico considerado tdo somente a luz da premissa majoritaria.

4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL E AS TEORIAS DE JOHN
HART ELY E RONALD DWORKIN

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, seguindo o sistema jurisdicional
adotado pela Constituicdo de 1891, contempla o controle difuso, ou seja, via exce¢do, mantendo
as incorporacdes que ocorreram nas constituicGes posteriores a de 1891, notadamente, o
controle concentrado, ampliando a lista dos entes e 6rgaos legitimados a propositura da acao
direta de inconstitucionalidade, bem como a figura da inconstitucionalidade por omissdo e a
acao declaratoria de constitucionalidade (MUZZI FILHO; MURTA, 2016).

No ordenamento juridico brasileiro, em sede de controle concentrado, a legislacéo
infraconstitucional prevé cinco maneiras pelas quais esse controle podera ser exercido, a saber:
acao direta de inconstitucionalidade, acdo direta de constitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, acdo de inconstitucionalidade interventiva e arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

Aacéo direta de inconstitucionalidade foi introduzida no direito constitucional brasileiro
com a Emenda Constitucional n® 16/65, (BRASIL, 1965) atribuindo ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para processar € julgar a representacdo contra inconstitucionalidade de
lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual (MUZZI FILHO; MURTA, 2016). Na
contemporaneidade, o procedimento para a agdo direta de inconstitucionalidade encontra-se
regulamentado pela Lei n® 9.868/99 (BRASIL, 1999) que prevé também o processo de
julgamento da acdo declaratéria de constitucionalidade. Essa ultima foi inserida no
ordenamento juridico com a Emenda Constitucional n°® 3/93 (BRASIL, 1993) a fim de
proporcionar a declaracdo de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, diante da
existéncia de controvérsia relevante sobre sua legitimidade (MUZZI FILHO; MURTA, 2016).

A acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, por seu turno, teve previsdo no
direito brasileiro com a Constituicdo de 1934 (BRANCO; MENDES, 2016), estando,

atualmente, regulamentada no artigo 36, inciso 111 da Constituicdo da Republica Federativa do
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Brasil (BRASIL, 1988) que estabelece a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal
para seu processamento, sendo a legitimidade para sua propositura privativa do Procurador
Geral da Republica, nos casos de intervencdo da Unido nos Estados ou Distrito Federal para a
defesa dos principios sensiveis previstos no artigo 34, inciso VII da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, por sua vez, encontra-se
regulamentada pela Lei n® 9.882/99 (BRASIL, 1999), apresentando carater subsidiario, ou seja,
somente € cabivel esta via para o exercicio do controle de constitucionalidade caso ndo sejam
admissiveis as outras modalidades de a¢des previstas no ordenamento juridico brasileiro.

O texto constitucional, ainda no que diz respeito as acfes que ensejam o controle de
constitucionalidade, inovou ao inserir no ordenamento juridico a¢do de inconstitucionalidade
por omissdo, possibilitando o controle da inércia do Poder Legislativo ou 6rgao administrativo
que ndo edita leis estabelecidas pela prépria Constituicao.

No tocante ao sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, ¢ imperioso
salientar, também, os momentos em que se mostra possivel a realizacdo do controle sobre as
normas, sendo o mesmo classificado em preventivo ou repressivo. O primeiro verifica-se
anteriormente a edicdo do ato normativo, sendo possivel sua realizacdo pelo Poder Executivo,
Judiciario e, ainda, pelas Comissdes de Constituicdo e Justica das Casas do Congresso Nacional.
O controle repressivo, por seu turno, realiza-se apds a promulgacao da lei, ou seja, é necessario
para 0 exercicio do controle de constitucionalidade que a norma tenha perpassado pelo
procedimento legislativo (BRANCO; MENDES, 2016).

Dessa maneira, constata-se que o ordenamento juridico brasileiro, a fim de resguardar a
manutencdo da supremacia da ordem constitucional, prevé um sistema complexo para 0
controle dos atos e normas infraconstitucionais que poderdo confrontar-se com a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil em seu aspecto material e formal.

Demonstrado o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro constata-se que
suas peculiaridades impdem restricdes a aplicacdo das teorias de John Hart Ely e Ronald
Dworkin.

Em sua obra “Democracia e Desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade” John Hart Ely expde, conforme j& demonstrado, que as normas
constitucionais norte-americana ndo seriam voltadas ao estabelecimento de valores
fundamentais da sociedade.

No Direito Constitucional brasileiro sua obra encontra, nesse cenario, um obstaculo para

ser aplicada, uma vez que o texto constitucional ndo se mostra adequado a seu ideal, a saber:
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um conjunto de normas gque buscam tdo somente garantir uma participacdo mais ampla na
distribuicdo dos poderes. Ao contrario a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
apresenta extenso rol de direitos e garantias, sendo classificada como analitica®,

Assim, 0 extenso texto constitucional traz para a jurisdicdo constitucional problematicas
que se referem a capacidade de julgar as acOes ajuizadas, conferindo eficacia aos comandos
constitucionais.

Acerca das dificuldades do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,

Patricia Baptista e Jodo Pedro Accioly afirmam que:

N4&o apenas as grandes questdes, os relevantes conflitos politicos e sociais estavam
sendo enfrentados normativamente a partir da Constituicdo, mas também as pequenas
controvérsias, cotidianas e até triviais, passaram a desafiar o debate constitucional.
Era a Constituicdo se introjetando por todo canto da vida nacional. Essa historia,
porém, tem um reverso. Ndo tardou para que o0 expansivismo do discurso
constitucional acabasse por trazer a tona seus defeitos e limites (BAPTISTA;
ACCIOLY, 2018, p. 49).

John Hart Ely, interpretando Fuller, assinalou em sua obra a problemética que um texto

constitucional abrangente poderia desencadear no ordenamento juridico:

Nos Estados Unidos, a carta basica do processo legislativo encontra-se numa
constituicdo escrita... Temos de resistir a tentagdo de entulhar o documento com
emendas relacionadas a questdes substantivas [...] (Tais tentativas) trazem em si a
insensatez 6bvia de tentar resolver hoje os problemas de amanha. Mas o perigo mais
insidioso esta no efeito deliberante que elas exercem sobre a propria forca moral da
Constituicéo (ELY, 2010, p. 117).

Ainda no que se refere as dificuldades de aplicacdo das teorias de Ely e Dworkin no
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, é possivel destacar a inércia legislativa e
os instrumentos que o direito constitucional brasileiro disponibilizam para atenuar seus efeitos.

Com efeito, analisando as obras de Dworkin e Ely percebe-se que a omissdo legislativa
ndo é uma preocupacao do sistema de controle de constitucionalidade norte-americano, situacdo
diversa da realidade brasileira que prevé no texto constitucional duas modalidades de ac¢Ges que
controlam a omissdo legislativa, a saber: o mandado de injuncdo e a acdo de
inconstitucionalidade por omissao.

Nesse contexto, as teorias dos mencionados autores encontrariam problemas para serem
aplicadas no Brasil. Isso porque, Ely propde o controle do procedimento legislativo que na
hipbtese de inércia do legislador, ndo seria possivel. Quanto a proposta de Dworkin, ndo seria

possivel promover a leitura moral de uma norma que sequer existe.

4 A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma
matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questao- seja um direito individual, uma
prestacdo estatal ou um fim publico- é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de agdo judicial (BARROSO,
2012, p. 24).
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Assim, no Brasil tem-se que a andlise do controle de constitucionalidade e, por
conseguinte, da jurisdicdo constitucional passa por outro fator, qual seja, a crise de
representatividade do legislativo. Nesse sentido, faz-se necessario destacar que junto ao
Supremo Tribunal Federal foram ajuizadas, a partir de 2000, 65 Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissdo (BRASIL, 2020).

N&o fosse isso, o relatério indice de Confianga no Judiciario, publicado pela Fundagéo
Getulio Vargas demonstra que apenas 7% dos entrevistados apresentam confianca no Poder
Legislativo (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2017).

Dessa forma, verifica-se que a andlise de teorias juridicas acerca do controle de
constitucionalidade, sua legitimidade, notadamente, sua extensdo e alcance encontram
dificuldades em conciliar ndo somente a jurisdicdo constitucional com a democracia, mas com
as peculiaridades do sistema representativo brasileiro, do modelo de controle de
constitucionalidade adotado e, ainda, com a constitucionalizagédo abrangente.

Nesse cenario, Sérgio Antbnio Ferreira Victor, ao estudar o controle de
constitucionalidade brasileiro, vislumbra no dialogo institucional entre 0 Supremo Tribunal
Federal e 0 Congresso Nacional a possibilidade de tornar o debate quanto a constitucionalidade
das leis mais democrético (VICTOR, 2015).

O autor, inicialmente, destaca que a interpretacdo do texto constitucional nao
compreende um monopolio conferido ao Supremo Tribunal Federal. Ao contréario, demonstra
que ao interpretar o artigo 102 da Constituicdo depreende-se que sua guarda foi conferida,
precipuamente, a corte constitucional o que, no entanto, ndo exclui a possibilidade de
interpretacdo pelas demais funcgdes estatais (VICTOR, 2015, p. 219).

Nesse contexto, Victor salienta que a constitucionalizacdo abrangente, adotada pelo
Brasil em 1988, ao inserir no texto constitucional matérias que ordinariamente néo
compreendem normas constitucionais em sentido material, contribui para a atuacdo do
legislativo que em um dialogo de superagdo com o Supremo Tribunal Federal edita emendas
constitucionais.

Importante destacar que Victor ndo considera a emenda ao texto constitucional, nessa
hipbtese, um problema, argumentando que, em caso de ofensa as clausulas pétreas, o Supremo
Tribunal Federal podera invalida-la.

Ainda no que diz respeito ao dialogo institucional, Victor salienta a importancia do
legislativo no debate constitucional. Isso porgque, somente o legislador, que ndo se vincula a

decisdo de inconstitucionalidade, podera, mediante a edi¢do de nova lei, no exercicio de sua
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liberdade, reabrir um debate entre a compatibilidade material de uma lei e a Constituicéo,

concluindo o autor que:

Nesse contexto,

[...] diante de nova lei, fruto da liberdade de conformacdo do legislador, a Corte s
tem uma alternativa: abrir-se ao didlogo institucional e aferir a compatibilidade
material entre a nova lei e o texto constitucional. Mesmo nessa hipotese, deve o
tribunal estar alerta ao contexto politico que circunda a reiteracéo da legislagao pelo
parlamento, de forma a evitar uma declaracdo de inconstitucionalidade meramente
reativa, como se tem notado ocorrer. Antes, mostra-se imperioso bem compreender a
motivacdo do Poder Legislativo, bem como a interpretagdo da Constituicdo
manifestada na peca legislativa editada, pois, com uma postura como essa por parte
da Corte, a construcdo dos significados constitucionais tem muito a ganhar (VICTOR,
2015, p. 231/232).

destaca que em decisdes do STF suprindo a omissdo legislativa, o

dialogo institucional pode possibilitar um estimulo ao legislativo para regulamentar as matérias

de maneira mais detalhada.

Dessa forma, co

o diélogo institucional

As formas de dialogo institucional sdo maltiplas. Em todos os casos de
omissédo inconstitucional, a Corte convida o legislador a dialogar sobre
0 tema. Mesmo quando adota uma sentenca de perfil aditivo, o STF
deixa clara a ressalva de que sua decisdo normativa valera apenas até o
advento da legislacdo [...] O exame da pratica do dialogo institucional
no Brasil leva a conclusdo de que suas potencialidades sdo muito
relevantes. A colaboracao entre os Poderes, em especial Legislativo e
Judiciario (Congresso Nacional e Supremo Tribunal Federal), no que
concerne a interpretacdo da Constituicdo, permite-lhes a construcao
conjunta de sentidos constitucionais, de modo mais democratico e
homenageador do ideal do estado de direito (VICTOR, 2015, p. 232 e
251).

nstata-se, a luz do entendimento de Sérgio Antdnio Ferreira Victor, que

compreende uma maneira de tornar o controle de constitucionalidade

mais amplo e democrético, possibilitando um debate interpretativo e construtivo a respeito do

texto constitucional entre as funcbes estatais, notadamente, a legislativa, estimulando-a,

inclusive, no caso das 0

5 CONCLUSAO

missdes a regulamentacdo de matérias.

Conforme mencionado na introducdo ao presente trabalho, o exercicio do controle de

constitucionalidade das
Nesse contexto, 0 prese

Ely e Ronald Dworkin,

normas encontra dificuldade em conciliar-se com a decisdo majoritaria.
nte artigo buscou demonstrar, a luz das teorias propostas por John Hart

que a democracia ndo se confunde com a premissa majoritaria, sendo

importante assegurar a representatividade as minorias.
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Com efeito, demonstrada a compatibilidade entre a democracia e o exercicio da
jurisdicdo constitucional para os mencionados autores, conclui-se que 0s mesmos consideram
o judiciario uma funcéo legitima a efetivar a supremacia constitucional, muito embora o fagcam
a partir de concepcdes diferentes.

Demonstrada a legitimidade exercicio do controle de constitucionalidade pelo judiciério
discorreu-se acerca do sistema desse controle no ordenamento juridico brasileiro destacando-
se suas peculiaridades.

Nesse cenario, verificou-se que as particularidades do modelo de controle de
constitucionalidade adotado pelo Brasil, a constitucionalizagdo abrangente e a crise de
representatividade constituem oObices a aplicacdo das teorias de Dworkin e Ely ao controle de
constitucionalidade das normas brasileiras.

Nesse contexto, propds-se a utilizacdo do dialogo institucional entre o Supremo Tribunal
Federal e o Congresso Nacional, estudado por Sérgio Antonio Ferreira Victor, enquanto uma
possibilidade de tornar o debate quanto a constitucionalidade das leis mais democrético;

podendo representar uma solucdo a problematica da representatividade.
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